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[論文要旨1
ドイツ法においては.譲渡担保権者は原則として所有者とされるにもかかわらず，設定者の倒
産手続の場合には.譲渡担保権者は目的物の所有者に認められる取戻権ではなく.質権者等の担
保権者と同様に別除権を有するに過ぎないとされている。本稿の目的は， ドイツ法において，こ
のような倒産手続における譲渡担保権の担保的な取り扱いが認められるに至った根拠について分
析するとともに，そのような担保的な取り扱いは，設定者の倒産手続以外の場合にも譲渡担保権
を担保的に取り扱う根拠となり得るか否かについて検討することである。検討の結果， ドイツ法
においては.旧ドイツ破産法の時代の判例法理から現行のドイツ倒産法典制定に至るまでザ貫し
て，設定者の破産・倒産の場合に譲渡担保権は取戻権ではなく別除権として取り扱われてきたこ
と設定者の破産手続において譲渡担保権が別除権とされることを根拠として.設定者の破産手
続以外の場合にも譲渡担保権を担保的に取り扱う裁判例が複数存在すること.このような取り扱
いの理由として，判例.学説及びドイツ倒産法典の立法過程において.質権との実質的及ぴ経済
的な類似性が指摘されていることの3点が明らかとなった。
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I はじめに
近年.資金調達手段として動産担保の重要性が増してきていることに伴い.同一の動産上に複
数の担保権が競合するという状況が問題とされるようになった。これまでの研究においては.動
産担保の競合のうち，最高裁が既に判示している所有権留保と譲渡担保の競合(最判昭和58年
3月18日金判飽4号3頁).複数の譲渡担保の競合(最判平成 18年7月20日民集60巻6号
2499頁).韻渡担保と動産先取特権の競合(最判昭和62年1月10日民集41巻8号1559頁)
についてそれぞれ検討を試みた(1)。これらの3つの競合類型に共通する問題として，譲渡担保
をどのように取り扱うかが問題となる。所有権移転という譲渡担保の法形式を重視するならば，
譲渡担保権を所有権として取り扱うべきである一方で，担保としての実質を重視するならば，担
保権として取り扱うことが求められる。これまでの検討の結果として，少なくとも動産担保の競
合においては譲渡担保権を担保的に構成することが妥当であり，その解決策として.いずれの場
合においても譲渡担保に動産質権の規定を類推適用すべきとの結論に遣した。
これらの研究に当たっては，比較法として， ドイツ法における動産担保の競合について検討を
行った。ドイツにおいても我が固と同様に，譲渡担保が実務上広く用いられているが，通説によ
(1)所有権留保と線渡担保の競合については.拙稿「所有権留保の法的性質に関する一考察一所有権留保と槙渡担
保の鏡合の解決を目的としてー(ー)・(二・完)J法学研究論集37号373-392頁・38号251-273頁.複数の競
渡担保の競合については.拙稿「複数の樋渡担保の競合」法学研究論集39号217-235頁，襖渡担保と動産先
取特権の鏡合については.拙稿「誠波担保と動産先取特権の競合」法学研究論集40号211-229買を参照。
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ると，譲渡担保によって譲渡担保権者は形式通りに目的物の所有権を取得するものとされてお
り(2) 動産担保の競合においても原則的に譲渡担保権者は所有者として取り扱われる。しかし
ながら，一部の有力な学説は，このような原則を維持しつつも.例外的な場面において譲渡担保
権を約定質権と同様の担保権として取り扱うことを試みており.その根拠として.譲渡姐保権は
設定者の倒産手続において別除権として取り扱われていることを挙げている (3)。
ドイツ法においては，既に述べたように.譲渡担保権者は原則として所有者とされるにもかか
わらず，設定者の倒産手続の場合には.韻渡担保権者は目的物の所有者に認められる取戻権では
なく.質権者等の担保権者と同様に別除権を有するに過ぎないとされている(4)。本稿の目的は.
ドイツ法において.このような倒産手続における譲渡担保権の担保的な取り扱いが認められるに
至った根拠について分析するとともに，そのような担保的な取り扱いは.上述の一部学説が主張
するように.設定者の倒産手続以外の場合にも譲渡担保権を担保的に取り扱う根拠となり得るか
否かについて検討することである。このような譲渡担保権の担保的な取り扱いに関するドイツ法
の状況を検討することは，我が固における譲渡担保権の取り扱いを考察する上でも有益であると
思われる。
本稿における検討の順序として，まず第一に旧ドイツ破産法の下での譲渡担保権の取り扱いに
ついて確認した上で(II)， ドイツ倒産法典の立法過程におけるこの問題の展開を概観し (m)，
最後にドイツ法の状況が日本法にどのような示唆を与えるかについて検討する(町)。
E 旧ドイツ破産法における醸渡担保権
序論
ドイツにおいては.現行のドイツ倒産法典 (Insolvenzordrung;InsO)が 1999年l月1日から
施行されているが (5) それ以前の旧ドイツ破産法典 (Konkursordnung;KO)においては (6)
設定者が破産した場合における観渡担保権の取り扱いに関する規定が存在しなかった。このた
め，このような場合において，譲渡担保権者は譲渡担保の目的物に対して，所有権移転という譲
渡担保の法形式に従い.取戻権 (Aussonderungsrecht)を有するのか (K043条 (7))，それとも
(2) 詳細は.拙稿「複数の穣渡担保の競合」前掲注(1)220買を拳照。
(3) 領域穣渡担保(我が固における集合動産擁波担保に相当)と使用賃貸人の質権の競合について.拙稿「線波担
保と動産先取特権の競合J前掲注 (1)217-221買。 Vg!.Jurgen Vortmann， Raumsicherungsubereignung und 
Vermieterpfandrecht. ZIP 1988， S.628.; Geげ地dFischer， Vorrang des Vermieterpfandrechts vor dem Sicher-
ungseigentum? -BGHZ 117，2∞. JuS 193. S. 544-545. 
(4)この問題に関するドイツ法の状況についての先行研究として.国高寛賞『担保法体系の新たな展開J93-94頁
(勤草書房平成8年)が存在する。
(5) BGB!. 1 S.2866. 
(6) RGB!. S. 351. 
(7) K043条「物権的または人的な権利に基づく (aufGrund eines dinglichen oder personlichen Rechts)，破産財
団 (Konkursmasse)からの.破産者 (Gemeinschuldner)に帰属しない目的物の取戻しに対する附求権 (die
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質権者等の担保権者と同様に，別除権 (Absonderungsrecht)を有するに過ぎないのか (K048
条 (8)) が問題となった。これは.旧ドイツ和議法典 (Vergleichsordnung;VerglO)が (9) 設定
者の和議手続において.譲渡担保権者を別除権者として取り扱う旨を明示的に規定していたこと
とは対照的である (Vergl027条2項(10))。
本章においては.旧ドイツ破産法の下で設定者の破産手続における譲渡担保権の取り扱いにつ
いて判示した.ライヒ裁判所 (Reichsgericht;RG)及び連邦通常裁判所 (Bundesgerichtshof;
BGH)の主要な裁判例の展開を確認した上で，それに対する学説の評価について検討する。
ニ裁判例の展開
1.序論
設定者の破産手続における譲渡担保権の取り扱いについて言及されている裁判例は， RGの初
期のものから BGHの比較的最近のものに至るまで多数存在する(ll)。これらの裁判例において
は一貫して，譲渡担保権者は質権者等の担保権者と同様に別除権者として取り扱われているが，
その理由について明確に判示したものは，さほど多くはなく，この問題が直接的に争点とされた
裁判例は， RGの比較的初期のものに限られている。ぞれ以降の裁判例は.設定者の破産手続に
おいて譲渡担保権が別除権として取り扱われることを根拠として.破産手続以外の場合において
Anspruche auf Aussonderung)は.破産手続外で適用される法律に従って決定される。」
(8) K048条「破産財団に帰属する目的物に対して.法律行為によって設定された質権 (eindurch Rechtsgeschaft 
bestelltes Pfandrecht)を有する債権者は.その質権が設定された目的物から.その質債権 (Pf:叩 dforderung)， 
まず第一に費用 (Kosten)，次に利息 (Zinsen).最後に元本 (Kapital)に基づいて.別除的満足 (abge鈎，nderte
Befriedigung)を請求することができる。」
(9) RGBl. 1 S.321. ber. S.お6.
(10) Vergl027条2項「別除権者 (Absonderungsberechtigte)に対する諸規定は，債権の担保のために物または
権利を移転された債権者，及び破産における満足に別除権者に対する諸規定が準用される者に対しでも妥当す
る。」
(11)主なものとして.RGZ 24. 45. 48f.: RGZ 92. 12. 15: RGZ 18. 2ω: RGZ 124. 73. 75: RGZ 145. 18. 193: RGZ 157. 
40.45: BGHSt 3. 32. 35: BGH WM 1952.372 = NJW 1959.939: BGH NJW 1962.46: BGH WM 1962. 1316. 1317: 
BGH WM 1965. 84. 85: BGH WM 1965. 12印.1251: BGH WM 1鉛8.242. 243: BGH WM 197. 1422 = NJW 
1978. 63: BGHZ 72. 141. 146f. = NJW 1978. 1859. 1総0:BGH KTS 19舶1.136. 139 = ZIP 19釦.ω.42: BGHZ 95. 
149. 152f. = NJW 1985. 2649: BGH ZIP 1986. 720. 72: BGH WM 1987. 74. 76: BGHZ 134. 195. 197 = NJW 197. 
3021.鈎'2.Vgl. Rolf Sen'ck. Eigentumsvorbehalt und Sicherungsubertragung. Bd. II. 1970 (zit. Serick. EuS 
rD. S. 26.: Konkursordnung Kommentar von Georg Kuhn/Wilhelm Uhlenbruck. 10. Aufl. 1986. 643. R血r.
15 c.: Konkursordnung mit Gesamtvollstreckungsordnung von Joachim Kilger/ Karsten Schmidt. 16. Aufl. 
193. 643. S.お3.:Kommentar zur Konkursordnung von Harald Hess. 5. Aufl. 195. 643 [Harald Hessl. Rdnr. 
83.: Ludwig Hasemeyer. Insolvenzrecht. 3. Aufl. 2∞3. S. 259.: Munchener Kommentar zur Insolvenzordnung. 
Bd. 1. 6 6 1.102. 2. Aufl. 2007. 651 [Hans Gerhard Ganter) (zit. M伽 chner/Ganter).Rd町.1. 5.: Insolvenzord. 
nung Kommentar von Wilhelm Uhlenbruck/Heribert Hirte/ Heinz均lender.13. Aufl. 2010. 651. Rdnr. 3.: f. 
von Staudingers Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch mit Ei，抑hrung司gesetzund Nebengesetzen. Buch 3. 
6 6925-984. Neubearbeitung 2011. A凶阻gzu 6 6929-931 [Wolfgang Wiegand). Rdnr.お4.
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も譲渡担保権を担保的に取り扱うことができるか否かが問題となったものである。
以下においては，設定者の破産手続における譲渡担保権の取り扱いについて判示した裁判例の
うち，まず第一に，この問題が直接的に争点とされた裁判例を検討した上で，その後の裁判例の
展開についても確認する。
2.眼遮担保植の取り扱いが直接的に争点とされた裁判例
(1) RG 1槌9年2月2日判決 (RGZ24. 45) 
①事実の概要
ハンプルクに住所を有する訴外Vは Vの財産に属する債権を 1883年にXに譲渡担保として
提供した。 l邸4年に.Vの財産に閲して破産手続が開始された。 XはVの一般債権者として，
譲渡担保 (cessioin securitatem)の被担保債権全額について破産財団からの配当を要求し，そ
の後で配当によっては満足を得ることができない被担保債権の残額については.Xに担保のため
に譲渡された債権の取り立てまたはその債権の換価によって満足を受けることを試みた。これに
対して.Vの破産管財人Yは，このようなXの権限を否定したため.XはYに対して訴えを提
起した。 l審はXの請求を認容したが.控訴審は謂求を棄却したため.Xが上告した。
②判旨
RG 1889年2月2日判決は 以下のように判示して.Xの上告を棄却した。
「債務者によって債務者の財産に属する物または権利が債権者に担保のために譲渡された場合
には.譲渡担保権の設定を受けた債権者は.その後で行われる.債務者の財産に関する破産手続
の開始の際に.会ての被担保債権について破産財団からの満足を主張する権限を有するわけでは
ない。」破産者の債権者が質権の設定を受けていた場合において.当該債権者には破産財団から
配当の支払いを受ける権利が制限され，別除権が与えられるという破産法の規範の根拠は.本質
的に公益 <offentlichesInteresse)に根ざしており.i債権者の別除権の存在については.債権者
の債権の担保のために実行された，当該行為の時点で債務者の財産に属する物または権利の譲渡
(Ubereignung (12)) という，ライヒ破産法 (Reichskonkursordnung)において明示的には示さ
れていない場合においても.全く同様の重要性がある。(中略)債権者の債権を担保するために
債務者から移転した財産は.債権者にその財産が帰属しているにもかかわらず.債務者の義務の
履行を促す手段として債権者に対して役立つという意味において (中略)実質的には (materi-
el)債権者に質権が設定された債務者の財産とは少しも異なるところがない。Ji破産法が譲渡担
保権の設定を受けた債権者について規律する際に.上述の譲渡による担保が明示的には考えられ
<l2)現在のドイツ民法学において.Ubereignungは「物の所有権襖渡」を意味する単語であるが.本判決におい
ては.物だけでなく債権等の権利の磁波も含めて用いられていることが明らかである。本判決が出された
189年当時は.現行のドイツ民法典 (BGB)が制定される前であることもあり.現在のような用絡法が確立
されていなかったものと思われる。したがって.このような事情を踏まえて.本判決に限り Ubereignungを「譲
渡J.白bereignenを「譲渡する」と訳すこととした。
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ていないということから.法律の意味において.このような担保が破産者の財産に関する占有質
(Faustpfand)の場合の基本原則によっては規範化されていないと結論づけることは，説得力を
欠く。」
③考察
債権の譲渡担保権者Xが担保権設定者Vの破産手続において 譲渡された債権から被担保
債権の満足を得る前に，被担保債権全額について破産財団からの配当を要求したことにつき.V
の破産管財人Yとの聞で.その妥当性が争われた事案である。 RGは，物または権利の譲渡担保
権者も質権者と同様に.破産財団から配当を受ける権利が制限され.最初に担保目的物に対する
別除権を行使しなければならないとして.Xの主張を認めなかった。本判決は，設定者の破産手
続において.譲渡担保権者には目的物に対する別除権が与えられるとともに.破産法における不
足額責任主義は譲渡担保権者にも適用されることを判示したものである。その理由として，譲渡
担保は，債務者による債務の履行を促す手段として用いられるという点において.実質的には質
権と閉じであることを挙げており.本判決において既に質権との実質的な類似性が意識されてい
る。本判決は，設定者の破産手続における譲渡担保権の取り扱いについて判示した最初の裁判例
であり.判例においては当初から譲渡担保権を別除権として取り扱っていたことが分かる(13)。
もっとも.譲渡担保権者が目的物に対する取戻権を主張することが認められるか否かについて
は，本判決からは明らかではない。
(2) RG 1927年10月14日判決 (RGZ118.2ω) 
①事実の概要
Xは破産者Gから 19000RMの手形債権の担保として.総額沼3∞'RMの棒鉄.金属板.鋳鉄
等を所有権譲渡されたと主張して.Gの破産管財人Yに対して.K043条の取戻権に基づいてこ
れらの物の引渡しを請求した。これに対して.Yは.これらの物の所有権韻渡はGの支払い停
止の後で行われたとして，破産否認を主張した。 l審及び控訴審は.Xの謂求を棄却したため，
Xは上告するとともに，目的物に対する別除権の承認を予備的請求として加えた。
②判旨
RG 1927年10月14日判決は，以下のように判示して.Xの主位的請求を否定するとともに.
別除権の承認を求めた予備的請求についても.訴えの変更 (Klageanderung)の要件を満たさな
いとして否定し.Xの上告を棄却した。
iXはYに対して.Xが所有権を有すると自称する特定の物の引渡しを請求する。それについ
(3) RG 1917年10月10日判決 (RGZ92. 12) 1;1:.本判決を引き合いに出しつつ.rこのような原則は信託関係
(Tre凶landverh剥tnis)の目的物が不動産であるときにも適用きれなければならないJ(RGZ 92. 12. 15)として.
目的物が不動産の場合も問機であると判示した。また，比較的最近において.本判決と同様に債権磁波担保が
問題となった事業であるBGH1985年7月1日判決 (BGHZ95.14弘152)も.r債権穂波担保 (Sicherungsab-
tretung)の場合には.担保権者は担保権設定者の破産において質権者のように取り扱われる。」と判示する。
- 170ー
て.訴状 (Klageschrift)も明示的に強調するように.Xは破産者に帰属しない目的物の破産財
団からの取戻し (K043条)を請求する。その請求権は譲渡担保が根拠とされる。しかしながら.
ライヒ裁判所の判例においては以前から，債権者のための.債務者の財産に関する破産における
譲渡担保は.取戻権を根拠付けるのではなく，単に別除的満足に対する権利 (Rechtauf abge園
田nderteBefriedigung)のみを根拠付けるということが確定している (RGZ24. 48f.; 91. 15)。訴
えは最初から根拠を欠く。」
③考察
動産の譲渡担保権者Xが担保権設定者Gの破産手続において K043条の取戻権に基づい
て担保目的物である動産の引渡しを.Gの破産管財人Yに対して請求した事案である。 RGは，
RG 1889年2月2日判決などを引き合いに出し，設定者の破産手続において，譲渡担保権が別除
植のみを根拠付けることは，ライヒ裁判所の確定した判例であるとして.Xの請求を否定した。
本判決においては理由が明確には判示されなかったが，設定者の破産手続において.譲渡担保権
者は目的物に対する別除権のみを行使することができ.取戻権を行使することができないことが
明らかにされた。本判決により.設定者の破産手続において譲渡担保権は取戻権ではなく別除権
として取り扱われるという判例の立場が.揺るぎないものとなったということができる。
3.その後の裁判例の展開
以上のように，設定者の破産手続において譲渡担保権者は取戻権ではなく別除権を有するとい
う判例の立場は，比較的早くに既に確立していた。以下においては，このような判例法理を根拠
として.破産手続以外の場合においても譲漉担保権を担保的に取り扱うことができるか否かが問
題となった主要な裁判例を検討する。
(1) RG 1929年4月9日判決 (RGZ124. 73) 
①事実の概要
Y (国)は商人sに対する 1326729.11RMの租税債権に基づいて.1926年1月16日に.sの
下にある住居の設備品 (Wohnungseinrichtung)など多数の目的物を差し押さえた。これに対し
て.Xは.1925年10月5日の書面による契約で，本件目的物を l∞RMの債権の担保のため
にsから譲渡担保として提供されたとして，ライヒ租税通則法 (Reichsabgabenordnung;
RAbgO) 301条(14)に基づいて.Yによる本件目的物の差押えは許きれないということを主張し
た。 l審の地方裁判所はXの訴えを認容したため.Yは飛躍上告した。
(14) RAbg0301条 r(1)第三者が強制執行の目的物に対して誠渡を妨げる権利 (eindie Verauserung hinderndes 
Recht)を有することを主張する場合.または民事訴訟法772条乃至774条に従った抗弁 (Einwendungen)
がなされる場合には.差押えに対する異議 (Widerspruchgegen die Pfandung)は.必要であれば (erforderli-
chenfals)訴えによって主張きれなければならない。管理する財産への強制手続の受忍 (Duldungdes 
Zwangsverfahrens)を義務づけられている者も.その者に帰属する目的物が強制執行によって害されている
ことをその者が主張するとき.第三者と見なされる。 (2項以下略)J
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②判旨
RG 1929年4月9日判決は 以下のように判示して Yの飛蝿上告を棄却した。
fBGB930条(J5)によって行われた占有移転は 当事者の合意によって物権的な有効性につい
て何一つ変更され得ない，完全な民法上の所有権を根拠付ける。そのような合意を考慮して.融
渡担保権は単なる信託的な所有権 (fiduziarischesEigentum)であると言われるが.そのことか
ら譲渡担保権が他の所有権よりも小さい物権的な力 (ger加geredingliche Kraft) しか付与され
ていないと推論されることは許されない。Ji法的に有効な.占有改定によって行われた譲渡担保
は，経済的には単なる質権設定を意味するため.RAbg0301条の意味における譲渡を妨げる権
利を根拠付けないということは導き出されない。Jiライヒ財政裁判所 (Reichsfnanzhof)の鑑定
意見は.破産においても譲渡担保権は取戻権ではなく.単に質権のように別除権のみが認められ
るということを指摘する。このような見解は，ライヒ裁判所の判例に対応する (RGZ91. 14: 18. 
2ω)。しかしながら.それに対する究極の理由は.譲渡担保権は劣った権利の所有権 (Eigentum
minderen Rechtes)であり.経済的には質権と同等であるという事情において存在するのでは
なく，破産は物権法上の関係のみならず，譲渡担保の基礎にある人的な関係 (personlichesVer-
haltnis)も即座に解決することを強いるということにある。担保権者は，物を取り戻すと同時に.
担保権者の全ての債権に基づいて財団からの満足を請求することは許きれない。担保権者は，所
有権譲渡された目的物の価値を，それが担保権者の債権を上回らない限りでのみ請求することが
できる。残りの部分については.担保権者は財団に価値を与えなければならない。このような法
的状況は，譲渡担保権者に別除権を承認するという調整を導く。破産の外では，譲渡担保権者は
所有権を追求することを妨げられていない。」
③考察
固である Yが租税債権に基づいて.債務者sが占有する目的物を差し押さえたことに対して，
本件目的物の譲渡担保権者XがRAbg0301条に基づいて第三者異議の訴えを提起した事案であ
る。 RGは，譲渡担保権は完全な民法上の所有権であり.RAbg0301条所定の「譲渡を妨げる権
利 (eindie Verauserung hinderndes Recht) Jであるとして.Xの訴えを認容した。本件は破
産の事案ではないが.譲渡担保権は設定者の破産手続において質権のように別除権のみが認めら
れるという Yの主張に対して，譲渡担保権が経済的には質権と同等であることがこのような取
り扱いの理由ではなく，破産手続以外の場合には，譲渡担保権者は所有権を追求することが妨げ
られないと判示した。本判決は.RG 1889年2月2日判決とは異なり.設定者の破産手続におい
て譲渡担保権を別除権として取り扱う理由を質権との類似性に求めなかった点が特徴的であり，
破産手続以外の場合において譲渡担保権を担保的に取り扱うことに消極的な立場を表明したもの
と評価することができる。
(15) BGB930条(占有改定)r所有者がその物を占有するとき，取得者がその物の間接占有を獲得する関係が所有
者と取得者の聞で合意されることによって.引渡し (Ubergabe)は捕われることができる。」
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(2) RG 1934年10月2日判決 (RGZ145. 18) 
①事実の概要
ベルリンの商人M.5.は.1930年10月18日の公正証書による契約によって.総額22650RM
相当の家具等の目的物を妻].5.に対して所有権譲渡した。 1931年4月13日の契約によって.妻
].5.はD銀行に対して.D銀行が夫M.5.経営の会社に対して有する債権を担保するために，本
件目的物を譲渡担保として提供した。 1932年7月6日の合意によって.D銀行はM.5.に対する
債権及び本件目的物の譲渡担保権を Xに譲渡した。 1932年7月16日及び30日に.M.5.に対し
て債権を有する Yは，総額約30(削RMの債務名義に基づいて.債務者M.5.が占有する本件目
的物を差し押さえた。本件目的物の一部が競売にかけられ その売却益は6580.12RMであった。
Xは本訴を提起して，所有権に基づく強制執行の不許可及び競売の売却益の支払いを求めた。そ
れに対して.Yは反訴を提起し.1930年10月18日の契約及び1932年7月6日の合意の債権者
取消法 (Anfechtungsgesetz;An侶)旧3条 l号 (6)に基づく取消しを主張した上で.競売の売
却益を請求した。 l審及び控訴審は.本訴を棄却して反訴を認容したため.Xが上告した。
②判旨
RG 1934年10月2日判決は.1930年10月18日の契約の取消しを肯定した上で.1932年7月
6日の合意についても以下のように判示して取消しを肯定し.Xの上告を棄却した。
1931年4月13日の契約について.r1930年10月18日の契約で].5.によって取消し可能な方
法で取得された目的物は.経済的に見ると.].5.の財産から除外されておらず，取消し可能な取
得の性質を失わなかったということが.控訴審裁判官によってされた認定から判明する。なぜな
ら.].5.が1931年4月13日の契約によってこれらの目的物を D銀行に所有権韻捜したとき，こ
れらの所有権譲渡は専ら担保のために行われ，そしてD銀行が満足した場合には再移転すると
いう D銀行の義務づけとともに行われたからである。そのような経済的には質機の代わりとな
る譲渡担保は.所有権譲渡された目的物を所有権譲渡者 (ubere国lende)の財産から決定的に
除外させるものではなく.むしろそれらの目的物は.ライヒ裁判所による確定した判例(例えば.
RGZ 24. 50; 91. 15; 118.209)において承認されたように，実質的及び経済的にはなお所有権譲渡
者の財産に属していると見なされる。実際に，破産の場合においても，取得者には別除機のみを
認め.取戻権を認めない。したがって.1931年4月13日の契約にもかかわらず. 目的物は経済
的に見ると J.s.に属しており.さらにまた.目的物には取消し可能な取得という璃痕 (MangeI)
が付着していた。J1932年7月6日の合意において D銀行の譲渡担保権を承継した Xについて.
「債権者の不利益 (AnfG3条l号)に基づく取消しはXに対して何の問題もなく行われる。」
(6) AnfG旧3条l号「債務者が.債権者を害する意図で.それを知る他方当事者とした法的な行為 (Rechtshand.
lungen)は，取消し可能である。」なお，債権者取消法は，我が固における詐害行為取消権(民法424条以下)
に相当する内容を規定している。
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③考察
訴外M.S.が妻].S.に目的物を所有権譲渡した後.].S.は訴外D銀行に本件目的物を M.S.に対
する債権の担保のために譲渡担保として提供し，さらにD銀行はM.S.に対する債権及ぴ本件目
的物の譲渡担保権をXに譲渡したところ.M.S.の債権者YがM.S.占有の本件目的物を差し押さ
えて競売にかけたため.Xは本訴を提起して強制執行の不許可及び売却益の支払いを求めた一
方.Yは反訴を提起してXによる債権者詐害を主張した上で売却益を請求した事案である。 RG
は.M.S.からJ.S.への本件目的物の所有権譲渡を詐害行為と認定して取り消した上で.].S.がD
銀行に本件目的物を譲渡担保として提供したことについて，本件目的物は実質的及び経済的には
].S.の財産に属しているとして，取消可能性は消滅せず.D銀行から本件目的物の譲渡担保権を
韻り受けたXに対しでも.Yは取消しを主張することができると判示した。本判決においては.
設定者の破産手続における譲渡担保権の取り扱いを根拠として，譲渡担保の担保としての実質か
ら，譲渡担保権者を目的物の転得者として取り扱わず. 目的物が設定者に帰属しているものとし
て取り扱った点が特徴的である。この点において.破産手続以外の場合において譲渡担保権を担
保的に取り扱うことに消極的な立場を表明したRG1929年4月9日判決とは対照的である。
(3) BGH 1959年2月12日決定 (WM1959. 372) 
①事実の概要
破産者Gは.K会社から甲乙2つの工作機械 (Werkzeugrnaschinen)を代金30500DMで購
入した。 Y銀行は.Gとの聞で本件機械の残代金25083.2IDMを融資する旨の消費貸借契約を締
結した。 Yは.Kが振り出し Gが事|き受けた 18の為替手形と交換に.貸金を Kに対して支払っ
た。その際に.本件機械に対する所有権は貸金の支払いとともにKから Gに移転し，さらに貸
金の担保のためにGから Yに移転することが合意された。 Gが本件機械の占有を獲得した後に
支払い困難に陥ったため.Kは振出人として全手形のうち 14∞DMに関する手形の償還を余儀
なくされた。 Gの破産開始後に.Xは破産管財人として残りの為替手形を償還した。 XはYに
対じて本件機械の所有権の再移転 (Ruckubertragung)を請求した。 l審はXの請求を全て認容
したが.控訴審は.Xに対する 14∞DMの償還請求権の担保として.Kへの乙機械の所有権移
転をYは義務づけられているため.YはXに対して乙機械の所有権を再移転する義務はないと
判示して，甲機械に関する請求のみを認容した。これに対して Xは上告しその際に，本件事
案における上告の訴額 (Revisionssurnme)は被担保債権額の1却ODMではなく，係争中の乙機
械の現時点の価値10740DMであると主張した (17)。
(17) 1959年当時.上告の訴額は6C削 DMを超えることが上告の要件とされていた (BernhardWieczorek. Zivil・
prozesor也lUngund Nebengesetze. Bd. 3. 6 6臼2る91.2005. 6542 [Hanns Pruting). Rdnr. 20.) 0 2∞l年のド
イツ民事訴訟法典 (ZPO)改正によって.上告の訴額制限は撤廃されたが. ドイツ民事訴訟法施行法 (EGZPO)
26条8号において.経過規定として2αmユーロの訴額制限が規定されている。本規定は初旬年と 2011年
の2度の延長を経て.2014年12月31日まで効力を有することとなっている。この問題について.鮮しくは，
勅使川原和彦「ドイツ上訴法改革の現状と課題」比較法学42巻l号205-206買を参照。
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②判旨
BGH 1959年2月12日決定は，以下のように判示して.Xの上告を却下した。
「価額 (Streitwert)の問題の決定に対して 譲渡担保権は完全な所有権と同等に扱われるこ
とはできない。法律上の取引における譲渡担保権の形成によると.譲渡担保権は所有権の特徴と
質権の特徴を併せ持つ。法律において，それは積極的には規定されていない。それ故に，価額の
算定に関する分類のために.ZP06条 (8)が準用可能であるか，すなわち，譲渡担保権はその本
質に従って所有権と見なされなければならないか，それとも質権と見なされなければならないか
が問題である。当裁判所は.譲渡担保権は所有権よりも質権に近いという見解である。それは完
全な所有権ではない。なぜなら，それは担保権者に.物について好き勝手に振る舞う権利を与え
ないからである。担保権者は，物から一般に質権者と類似の方法においてのみ満足を得ることが
許される。このような法の形 (Rechtsfigur)の形成に関する本質的な理由は，経済活動のために.
法律が通常の質権に課する制約から解放される担保権を創設することであった。このようなもの
の見方から.また判例及び学説において一般に支配的な見解によると，担保権者には，担保権設
定者の破産において取戻権ではなく，一質権者のようにー別除権のみが与えられる(特に RGZ
145. 188. 193) 0 J rそれ故に.Xの請求権は，経情的にのみならず，また法的にも完全な所有権よ
りも質権に相当に近い，制限された所有権の再移転のみに向けられる。このことは，価額の算定
に対するそのような場合において ZP06条の規定を準用することを正当化する。したがって.本
件事案における価額は，債権の価値に従って決定されなければならない。」
③考察
譲渡担保の目的物に関する訴訟の上告において，訴額は目的物の価額に従うか，それとも被担
保債権の額に従うかが問題となった事案である。上告人Xは目的物の価額10740DMを訴額とし
て主張したが.BGHは，譲渡担保権は所有権よりも質権に近い権利であるとした上でZP06条
を準用し，本件事案においては被担保債権の額14∞DMが訴額であり.6C削 DMの訴額制限を
下回るために上告の要件を満たさないとして.Xの上告を却下した。本決定においては，上告審
における訴額の決定について，前述のRG1934年10月2日判決と同様に，設定者の破産手続に
おける譲渡担保権の取り扱いを根拠として.譲渡担保権を所有権ではなく担保権として取り扱っ
ているが.RG 1934年10月2日判決からさらに進んで，譲渡担保権の質権との類似性について
詳細に言及されている点が注目されるべきである。
(8) ZP06条(占有，担保提供.質権)r価額は.物の占有が問題となるときは.その物の価額により.債権の担
保提供 (Sicherstellung)又は質権が問題となるときは.債権の額により定める。質権の目的物の価額がこれ
よりも下回るときは.この価額を基準とする。J訳は法務大臣官房司法法制部編『ドイツ民事訴訟法典一2011
年12月22日現在-J2頁(法曹会平成24年)を参照した。
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(4) BGH 1979年10月2准日判決 (KTS1980. 136) 
①事実の概要
1975年3月25日に.F会社は2つの相包機械 (Briefhullenmaschinen) を.Fに対して
60∞ODMの債権を有するXに譲渡担保として提供した。その後.FによるXに対する弁済は行
われず.1975年5月15日に.W地域健康保険組合 (AllgemeineOrtskrankenkasse; AOK)が
Fの財産に関する破産手続の開始を申し立て 1975年7月21日に認められた。 Yは破産管財人
に選任された。 1975年8月18日の契約によって.YはFの営業用地の一部を.本件機械を含め
た従物とともにH会社に対して.月 21∞ODM(後にl(削ODMに減額)の賃料で使用賃貸した。
破産債権者の申立てに対する 1976年7月l日の決定によって，本件営業用地の強制管理が命じ
られた。 XはYに対して，使用賃貸された本件営業用地の賃料のうち.本件機械に相当する分の.
1975年8月18日から 1976年7月1日までの聞に生じた賃料の引渡しを請求する。 l審は訴えを
認容したが.控訴審は訴えを棄却したため.Xが上告した。
②判旨
BGH 1979年10月24日判決は.以下のように判示して.Xの上告を棄却した。
「譲渡担保は法律において規定されていないため，担保権者に対する換価権限の一般的な法律
上の限定も存在しない。他の担保権との比較は.使用収益権 (Nutzungsrecht)の承認に有利と
いうよりむしろ不利である。動産に対する質権の場合には.使用収益権は特別に合意されていな
ければならない (BGB1213条 (19). 1228条側)oJr所有者に認められる全ての行為をする権利
を担保権者に付与するという，所有者類似の地位 (eigentumerahnlicheStellung)に関する上告
の指摘は失当である。なぜなら，譲渡担保権はまさに.完全な.拘束のない所有権ではなく，担
保権設定者の破産においては取戻権ではなく別除権のみを有する換価権限が認められるに過ぎな
いからである。それ故に，このような権限の範囲は完全な所有者の地位からは決定されない。譲
渡担保の意義と目的は，債権の不履行の場合における担保財産からの満足を担保権者に保証する
ことであるが. しかしながら.担保権設定者による事業の継続を可能にするため，通常は所有権
譲渡された目的物を利用のために担保権設定者にとどめておくことである。このような目的は.
担保権者による換価のための(合意された)要件が生じたことによって.必然的には変更されな
い。担保権者は.換価をすぐに開始することを義務づけられていない。他方ではまた，担保権者
は，合意された方法とは異なった方法で担保権設定者の営業に介入する権利を与えられていな
(9) BGB1213条(用益質)r (1)質権は，質権者が質物 (Pfand)を使用収益する権利を有するという方法において.
設定され得る。 (2)性質上果実を生み出す物が質権者に単独占有 (Aleinbesitz)で引き渡される場合において.
疑わしいときは.質権者は果実収取 (Fruchtbezug)の権利を有することが推定される。」
(お)BGB1228条(質物売却による満足)r(1)質物からの質権者の満足は.売却 (Verkauf)によって行われる。 (2)
債権の全郎または一部について弁済期が到来すると同時に.質権者は売却の権利を有する。 (2)義務の対象
(geschuldete Gegenstand)が金銭ではない場合には.債権が金銭債権(Geldforderung)に転化したときに初
めて.売却は認められる。」
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い。しかしながら，担保権者がこのような意思に反して使用利益のみを請求するならば.つまり
使用利益が担保権設定者から奪い取られるならば このような介入が行われるといえるであろ
う。Jrこのような理由から，特別な合意なく，譲渡権 CVerauserungsrecht) とは異なった権利
は換価権限の通常の内容には属し得ない。」
③考察
譲渡担保権者Xが.設定者Fの破産管財人Yに対して， 目的物の使用賃貸から生じた賃料の
引渡しを請求した事案である。 BGHは，動産質権の場合における質権者の使用収益権は特別の
合意を要すること.破産の場合のように，譲渡担保権者の権限は完全な所有者の地位からは決定
されないこと，担保権者には通常は設定者の営業に介入する権利を与えられていないことから.
Xの請求を否定した。本判決においても.質権者等の他の担保権者と同様に，譲渡担保権者に目
的物の使用収益権を原則として認めない根拠として.設定者の破産手続における譲波担保権の取
り扱いが言及された。以上のような裁判例の展開から，設定者の破産手続において譲渡担保権者
が別除権者として取り扱われるという判例法理は 例外的な場面において譲渡担保権を担保的に
取り扱うための根拠として用いられていること，そしてその際には質権との類似性が意識されて
いることが分かる。
三学説の評価
以上のように.旧ドイツ破産法の下では.判例は設定者の破産手続において譲渡担保権者に取
戻権を認めず.一貫して別除権者として取り扱っていた。このような判例法理に対して批判的な
学説は存在せず，学説においても支配的な見解であったといえるが (21)その理由について明確
に論じたものは乏しい。これは既に見たように， ドイツにおいてはかなり早い段階"t"RGがこの
問題に関する判例法理を確立し学説における議論の余地が少なかったためであると考えられる。
このような中で，設定者の破産手続において譲渡担保権者を別除権者とする根拠について検討
を試みた数少ない学説として， Serickの見解が存在する。 Serickは， r破産は譲渡担保の奥底の
構造を暴露する (22)Jとして，破産手続における譲渡担保権を検討する意義を強調する。そして，
上で挙げたような RGの主要な裁判例を検討した上で，設定者の破産手続において譲渡担保権を
別除権として取り扱うことは次のような理由から解釈上正当化され得ると主張する。すなわち，
譲渡担保権には.原則的な場合における完全な権利 (Vollrecht) と例外的な場合における単な
る質権のような権利 (blospfandrechtsartige Berechtigung)との聞の変動の幅 CSchw釘泊mngs-
breite)が内在し.このような変動の幅は.破産における担保権者，担保権設定者及び一般債権
者の利益に加え，また取戻権や別除権等を規定する規範の目的を考慮することを許すからであ
る.という(お)。以上のような主張から， Serickは，譲渡担保権は所有権と質権の両方の性質を
(21) Serick. EuS II. a.a.O. (Fn. 1). S. 266また.回高・前掲注 (4)93-94頁も参照。
(22) Serick. EuS I!. a.a.O. (Fn. 1). S. 265 
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有する権利であるという理解の下で.原則的には譲渡担保権者は譲渡担保の所有権移転という法
形式に従って所有者として取り扱われるが，例外的な場合においては質権者と同様に取り扱う余
地が認められ.そして設定者の破産手続における譲渡担保権はまさにこの例外的な場合に該当す
ると考えていたことが分かる。
四本章のまとめ
旧ドイツ破産法典においては.設定者の破産手続における譲渡担保権の取り扱いは規定されて
いなかったが，判例は当初からこれを別除権として処理していた。その理由として.RG 1889年
2月2日判決は，譲渡担保権が債務の履行を促す手段として用いられるという点で，実質的には
質権と同様であることを挙げる。その後の裁判例においては，設定者の破産手続におけるこのよ
うな譲渡担保権の取り扱いを根拠として，破産手続以外の場合にも譲渡担保権を担保的に取り扱
うことができるか否かが問題となった。 RG1929年4月9日判決は 設定者の破産手続における
取り扱いは破産の特殊性によるものであって質権との類似性によるのではないとして.これを消
極的に解した。しかしながら，その後は設定者の破産手続における譲渡担保権の取り扱いを根拠
として譲渡担保権を担保的に取り扱う裁判例が相次ぎ.その際には譲渡担保権の質権との類似性
が言及されている。
学説においても，設定者の破産手続において譲渡担保権を別除権として取り扱うことについて
特に異論は存在しないが，その理由について明確に論じているものは少ない。その中でSerickは，
譲渡担保権は所有権と質権の両方の性質を有する権利であるという理解の下で，例外的な場合に
譲渡担保権を質権と同様に取り扱う余地が認められるとして.設定者の破産手続において，譲渡
担保権を別除権とすることを正当化する。
皿 ドイツ倒産法典の立法過程における展開
序論
本寧においては，設定者の倒産手続における譲渡担保権の取り扱いが， ドイツ倒産法典の立法
過程でどのように議論されたかについて検討する。ドイツ倒産法典は， ドイツ破産法典， ドイツ
和議法典に加え，旧東ドイツの領域に適用されていたドイツ包括執行法典 (Gesamtvollstreck-
ungsor血ung)を統合したものであるが.その成立過程においては. 1994年に連邦議会及び連
邦参議院の審議を経て成立するまでの聞に.討議草案 (Diskussionsentwurf).参事官草案
(Referentenentwurf)及び政府草案 (Regierungsentwurf)という 3つの草案が作成された制。
これらの各草案においては，個別的な規定ごとに詳細な立法理由がそれぞれ述べられている。そ
こで以下においては.設定者の倒産手続における譲渡担保権が， ドイツ倒産法典の各草案におい
(23) Serick. EuS 11. aaO. (Fn. 1). S. 269. 
(24) ドイツ倒産法典の成立過程について.吉野正三郎 fドイツ倒産法入門J1-2頁(成文堂 平成19年)参照。
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てどのように規定されていたかを確認するとともに，その立法理由についても検討する。
ニ討輯草案
19何年に設置された倒産法委員会による検討を経て.1988年に討議草案が作成された明。
討議草案においては.設定者が倒産した場合に譲渡担保の目的物は倒産財団(Insolvenzmasse)
に帰属することが規定された上で (40条l項2号(お)).譲渡担保権者は別除権を有するものと
された (55条l項2号伽)。このように規定する理由については，以下のように説明されている。
「債務者が請求権の担保のために移転した目的物が倒産財団に属するということは，既に現行
の破産法で承認されている。債権が譲渡担保または債権譲渡担保 (Sicherungsabtretung)によっ
て担保されている債権者は.従来から既に別除権者の地位を有する。このことはドイツ和議法典
においては法律の文言にも現れていた (Vergl027条2項)。このような法的な分類については.
譲渡担保が経済的な考慮において所有権よりも質権に近いという事実が考慮される制。」
三参事官草案
討議草案に修正を加えたものとして.参事官草案が1989年に公表された。参事官草案におい
ては，規定の内容自体に大きな変更は加えられていないが，設定者が倒産した場合に譲渡担保の
目的物が倒産財団に帰属する旨の討議草案40条に相当する規定が削除され，譲渡担保権者は別
除権を有することのみが規定された (55条l項2号制)。この規定の理由については.討議草
案とほぼ同様に，以下のように説明されている。
「動産または権利が請求権の担保のために移転された債権者は別除権を有する債権者の地位を
有するということは，既に現行の破産法で承認されている。このことはドイツ和議法典において
(お)吉野・前掲注 (24)1-2頁。
(お)40条1;項(所有権留保.観渡担保)r(1)次の各号に掲げるものも.倒産財団に属する。1.債務者に所有権留
保の下で売却され.引き渡された動産;2.債務者が請求権の担保のために所有権譲渡した動産;3.債務者が精
求権の担保のために移転した権利。」なお，討議草案及び後述する惨事官草案の段階においては.所有権留保
も調渡担保と問機に別除権として取り扱うものとされていた。その詳細な経緯については.三上戚彦編著『ド
イツ倒産法改正の軌跡J81-82頁(成文裳 平成7年).木川裕一郎『ドイツ倒産法研究序説J122・133頁(成
文堂平成1年)を参照。
(幻)55条l項(所有権留保.譲渡担保)r (1)第54条(質権者の別除的満足)に挙げられた債権者と.次の各号
に掲げる債権者は同等である。1.債務者に売却され.引き渡された動産に対する所有権を留保された債権者;
2.債務者が情求権の担保のために動産を所有権娘渡した債権者;3.債務者が楕求権の担保のために権利を移転
した債権者。」
(お)Bundesministerium der Justiz. Diskussionsentwurf. Gesetz zur Reform des Insolvenzrechts: mit allgemeiner 
Begrundung und Begrundung zu den einzelnen Vorschriften. 198. Begrundung zu ~ 40. S. 33 (3. Teil). 
(却)55条l項(所有権留保.鵡渡担保)r (1)第54条(質権者の別除的満足)に挙げられた債権者と.次の各号
に掲げる債権者は同等である。1.債務者に売却され.占有が債務者に移転された動産に対する所有権を留保さ
れた債権者;2.債務者が購求権の担保のために動産を所有権誠渡した債権者;3.債務者が情求権の担保のため
に権利を移転した債権者。」
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は法律の文言にも現れていた (Vergl027条2項)。このような法的な分類については.譲渡担保
が経済的な考慮において所有権よりも質権に近いという事実が考慮される (1項2.3号)制。」
四政府草案友ぴ現行のドイツ倒産法典
1992年に政府草案が法案として議会に提出された (30。討議草案及び参事官草案と同様に，設
定者の倒産手続において.譲渡担保権者は別除権を有するものと規定されており (58条l
号 (32)).その理由についての記述は参事官草案と全く同じである慨。
そして以上のような3つの草案を経て 1994年に成立したドイツ倒産法典においても.これま
での各草案と同様に，設定者の倒産手続において譲渡担保権は別除権として取り扱われることが
規定された (Ins051条l号制)。これによって，旧ドイツ破産法の下で既に確立していた，設
定者の破産手続において譲渡担保権を別除権として取り扱うという判例法理が条文上も明文化さ
れるに至った。学説においては.譲渡担保は経済的には所有権譲渡よりも質権設定 (Verpf，釦d・
ung)に近く，担保契約によって担保目的物は譲渡担保権者に決定的に帰属するものではないこ
と(お譲渡担保権は経済的には非占有質権 (besitzlosesPfandrecht)であることなど制，各
草案における理由書と同様に，譲渡担保権の質権との経済的な類似性が根拠とされている問。
五本章のまとめ
ドイツ倒産法典の立法過程において，少なくとも草案のレベルでは働，設定者の倒産手続に
おいて譲渡担保権は一貫して別除権として取り扱われている。その理由として.いずれの草案も.
旧ドイツ破産法で既に認められていること，譲渡担保権は経済的には所有権よりも質権に近いこ
との2点を挙げている。そして これらの草案を踏まえて 1994年に成立したドイツ倒産法典の
51条l号において.譲渡担保権者は質権者と同様に別除権を有することが条文上も明確にされた。
{お)Bundesministerium der Justiz. Referentenentwurf. Gesetz zur Reform des Insolvenzrechts: mit allgemeiner 
Begrundung und Begrundung zu den einzelnen Vorschruten. 1989. Begrundung zu fi 5. S. 49 (3. Teil). 
(30吉野・前掲注 (24)2頁。
(辺)58条(競波担保)r第57条(質権者の別除的満足)に挙げられた債権者と，次の各号に掲げる債権者は同等
である。1.債務者が購求権の担保のために動蔵を所有権譲渡した債権者 :2債務者が情求権の担保のために権
利を移転した債権者。」
(3) Entwurf einer Insolvenzordnung (InsO). 1鈎2.BT-Drucks. 12/2443. Begrundung zu fi 58. S. 125. 
(泊)Ins051条(その他の別除権者)r以下の者は.第印条(質権者の別除的満足)に挙げる債権者と同等とする。
L債務者が請求権の担保のために動産を所有権穣渡したか又は権利を移転した債権者 (2号以下略)oJ訳は吉
野・前掲注 (24)鈎頁を一部参照したが.用語の正確性を期するため一部修正した。
(お)Munchner/Ganter. a.O. (Fn. 1). Rdnr. 9. 
(お)Peter Gottwald. Insolvenzrechts-Handbuch. 3. Aufl. 2∞6. fi 43 [Peter Gottwald). R白r.印.
(37)吉野・前掲注 (24)30頁。
(38)倒産法委員会における検討の詳細については.三上・前掲注 (26)23-35頁.木川・前掲注 (26)12.・124頁を
参照。
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この規定の根拠について.学説においては，譲渡担保権の質権との経済的な類似性が根拠とされ
ているものが多い。
N 日本法への示唆
これまでの検討から，①ドイツ法においては.旧ドイツ破産法の時代の判例法理から現在の立
法に薫るまで一貫して，設定者の破産・倒産の場合に譲渡担保梅は取戻権ではなく別除権として
取り扱われてきたこと.②設定者の破産手続において譲渡担保権が別除権とされることを根拠と
して.設定者の破産手続以外の場合にも譲渡担保権を担保的に取り扱う複数の裁判例が存在する
こと.③その理由として判例.学説及ぴドイツ倒産法典の立法過程において.質権との実質的及
び経済的な類似性が指摘されていることが明らかとなった。以下においては.これら3つの点が
日本法における譲渡担保植の解釈にどのような示唆を与えるかについて順に検討する。
①設定者の倒産手続における韻渡担保権
我が固には倒産手続に関する主な法律として，破産法.民事再生法，会社更生法などが存在す
るが.いずれの法律においても設定者の倒産手続における譲渡担保権の取り扱いは規定されてい
ない。しかしながら，我が国においても. ドイツ法と同様に.設定者の倒産手続において譲渡担
保権を他の担保権と同様に別除権(会社更生の場合には更生担保権)として取り扱う見解が現在
では通説となっている制。また，判例(最判昭和41年4月28日民集20巻4号銃犯頁)も設
定者の会社更生の事案において.譲渡担保権を更生担保権として取り扱っている制。したがっ
て，設定者の倒産手続における譲渡担保権の取り扱いについては 我が聞とドイツの法状況に大
きな差は存在しないことが分かる (41)。
②裁判例による譲渡担保権の担保的取り扱いの拡大
上記のような設定者の破産手続における譲渡担保権の取り扱いを根拠として譲渡担保権を担保
的に取り扱うことについて，当初のドイツの裁判例は破産の特殊性を理由に消極的であった (RG
1929年4月9日判決)が，その後は複数の裁判例において譲渡担保権が担保的に取り扱われて
おり.その際には設定者が破産した場合に譲渡担保権が別除権として取り扱われることが根拠と
されている (RG1934年10月2日判決など)。ドイツ法においては 譲渡担保によって韻渡担保
権者は形式通りに目的物の所有権を取得するものとされているにもかかわらず，このような裁判
(お)道垣内弘人『担保物権法第3版J32ι325頁(有斐間 平成20年).近江幸治『民法講義II 担保物権〔第
2版補前)J鈎8-3叩頁.318頁(成文食 平成19年)。もっとも，穂波担保権者は取戻梅を有するとする見解
も以前は有力に主張されていた。この問題に関する我が固における学説の展開についての詳細は.斎藤秀夫・
麻上正信・林屋礼二編『注解破産法〔第3版〕上巻J575-5即頁〔野村秀敏)(膏林書院平成 10年)を参照。
(紛)最判昭和41年4月28日民集20巻4号侠lO頁は.r娘渡担保権者は.更生担保権者に準じてその権利の届出を
なし.更生手続によってのみ権利行使をなすべきものであり，目的物に対する所有権を主張して.その引渡を
求めることはできないものというぺ<.すなわち取戻権を有しないと解するのが相当である。Jと判示している。
(41)田高・前掲注 (4)171頁。
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例の展開によって.例外的な場合に限られてはいるものの，設定者の破産手続の場合だけではな
く.それを根拠として譲渡担保権の担保的な取り扱いが拡大されてきたことは注目に値する。
我が固においては，既に①で述べたように.最高裁昭和41年4月28日判決は設定者の会社更
生手続において譲渡担保権を更生担保権であると判示した。本判決が直接の根拠とされているわ
けではないが.その後の最高裁裁判例において譲渡担保権を担保的に取り扱うものが多数見られ
るようになったことから (42) 学説においては.本判決はこのような裁判例の展開に対して重大
な影響を与えたものとして理解されている (43)。
以上のことから， ドイツ法においても日本法においても，程度の差はあるが.設定者の倒産手
続における譲渡担保権の取り扱いに関する判例法理は，譲渡担保植の担保的な取り扱いの拡大に
寄与しているということができる。
③譲渡担保権と質権の類似性
我が国では.一般論においても個別的な問題の解決においても，譲渡担保権を担保的に構成す
る理由として，譲渡担保権と質権との類似性が判例及ぴ学説において指摘されることは殆どな
い。もっとも.前稿で検討したように.譲渡担保と動産先取特権の競合において.譲渡担保権と
質権との類似性を根拠として.先取特権と動産質権との競合に閲する民法334条の類推適用を主
張する見解が学説上は有力に主張されている制。しかしながら.このような見解に対しては.
動産質権と譲渡担保権には類似性がないとして.批判的な学説も少なからず存在し(絹譲渡担
保権と質権との類似性が日本法において広く受け入れられているとは言い難い。これについて
は，譲渡担保が設定者による質物の占有を禁止する民法345条の脱法行為ではないかという疑問
に対して.判例及び学説が.譲渡担保は質権とは異なるものであると強調することによって克服
したという歴史的な背景が影響しているように思われる制。
(42)例えば.第三者の侵害に対する物権的情求権を股定者に認めたものとして最判昭和57年9月m日判時1062
号81頁(遭垣内・前掲注 (39)初2頁を参照).娘渡担保権の物上代位性を肯定したものとして最決平成1
年5月17日民集53巻5号部3頁.最決平成22年12月2自民集64巻8号19叩頁.穣波担保の重複設定を認
めたものとして最判平成18年7月m自民集伺巻6号2499頁。
(43)深谷松男「判批」民法判例百選1(第3版)202買.小林秀之「判批J倒産判例百選〔第4版)102頁。また.
本判決とほぼ同時期に磁波担保権者の清算義務が判例法理として確立したことも(最判昭和46年3月25日民
集25巻2号2佃買など)，我が閣における穣渡担保権の担保的な取り扱いの拡大に影響を与えたと考えられて
いる。詳細は，園高・前掲注 (4)161・165頁を参照。
(斜)角紀代恵「判批・最判昭和62年1月10日」法協107巻l号147-148頁.田高寛貴「判批・最判昭和62年1
月10日」名古屋大学法政論集140号医協510頁，田原隆夫「動産の先取特権の効力に関する一試論」奥田昌
遭編『林良平先生還暦記念論文集ー現代私法学の課題と展望(上)J95買(昭和56年 有斐閣).近江幸治「動
産売買先取特権をめぐる新たな問題点」半田正夫編『現代判例民法学の課題ー森泉章教授還暦記念論集』ぉ5
頁(昭和田年 法学書院).伊野琢彦「集合動産磁波担保と動産売買先取特権の優劣関係」山梨学院大学法学
論集16号33-34頁。
(45)中祖博司「集合物襖渡担保と動産売買先取特権の競合JNBL307号12買 三上戚彦「判批・最判昭和62年
1月10日」法学研究62巻2号116頁，古積健三郎 r流動動産穣渡担保』と他の担保植の関係 (2・完)J彦
根論叢289号121・122頁。
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これに対して， 1及ぴmにおける検討から， ドイツの裁判例においては，設定者の破産・倒産
手続の場合に譲渡担保権を別除権として取り扱う理由として，理由を明確には判示しなかった
RG 1927年10月14日判決と.破産の特殊性を前面に出したRG1929年4月9日判決を除き.
ほぽ一貫して質権との実質的及び経済的な類似性が挙げられており このことはドイツ倒産法典
の立法過程においても明確に述べられている。また RG 1934年10月2日判決以降の裁判例に
おいて.設定者の破産手続の際に韻渡担保権を別除権とする上述の判例法理を根拠として.破産
手続以外の場合にも譲渡担保権の担保的な取り扱いが拡大されているが，その際にも質権との類
似性が強く意識されている。このことは，とりわけBGH1959年2月12日決定において， i譲渡
担保権は所有権よりも質権に近い」と判示されていることから明らかである (47)。さらに，本稿
の冒頭でも述べたように，一部の学説はこのような一連の判例法理を利用して，領域譲渡担保(集
合動産譲渡担保)と使用賃貸人の質権の競合において.譲渡担保権を質権と同様に取り扱うこと
を試みているゆ)。このように. ドイツ法においては. 目的物の所有権移転という譲渡担保の法
形式が尊重されている一方で，それによって譲渡担保権と質権の類似性それ自体が否定されてい
るわけではない。
このようなドイツ法の状況から 我が国においても 譲渡担保権と質権の類似性は完全には否
定され得ないと考えられる。むしろ. ドイツ法と比較して，我が固の判例及ぴ学説は譲渡担保権
を担保権として取り扱うことを広く認めているのであるから.譲渡担保の法解釈において.譲渡
担保の目的に沿う範囲で必要に応じて質権に関する諸規定を考慮することは決して不可能ではな
く，このことは法解釈の指針を設けるという観点からも有揺である。
もっとも.具体的にどのような場合に譲渡担保権と質権の類似性が考慮されるべきかについて
は，個別的な検討が必要である。また，これまで検討してきた動産担保の競合において，譲渡担
保権と動産質権を同様に取り扱うことの意義についても.本稿における研究成果を踏まえて，さ
らに検討されるべきであり.この点は今後の課題である。
(必)誠渡担保の脱法行為性に関する判例及び学説の展開について.田高・前掲注(4)133頁.道垣内・前掲注 (39)
306頁，近江・前掲注 (39)310頁。
(47)これに対して，田高・前掲i主 (4)93頁は.RG 1929年4月9日判決を重視しており.このような理解には慎
重である。
(必)Vortmann. aa.O. (Fn. 3)， S.628.: Fischer， aaO. (Fn. 3)， S.臼4-545.もっとも.このような見解は.学説におい
ては有力ではあるものの.判例 (BGHZ117， 2∞， 207f.)においては明確に否定されている。判例及び学説の
詳細については，拙稿「譲渡担保と動産先取特権の競合」前掲注(1)217・221頁を参照。また.当然のことな
がら，この見解も譲渡担保によって目的物の所有権が形式通りに線渡担保権者に移転するという通説の立場を
否定するものではない。
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